La protection diplomatique 



Ne de la pratique des Etats, la protection diplomatique est une construction originale, abondamment theorisee, qui 
a pour effet de rattacher aux sujets de droit international les dommages subis par des personnes n'ayant pas cette qua- 
lite. Ce mecanisme releve d'une fiction juridique et permet a I'Etat national de dessaisir de diverses fagons la personne 
privee s'estimant lesee dans ses droits sur le territoire d'un autre Etat, et d'internationaliser le dommage prive (I). 
L'exercice de cette protection diplomatique est cependant soumis a des conditions restrictives qui limitent sensiblement 
la place de I'individu dans ce contentieux, mais qui tendent a s'assouplir au benefice d'une meilleure protection des 
droits de I'homme (II). 

I. La protection diplomatique est un mecanisme de droit commun qui permet de substituer un 

Etat. personne capable d'intenter une action Internationale, a une personne privee qui n'a pas cette capaci- 
te et qui a subi un dommage sur le territoire d'un autre Etat 

A. La theorie de la protection diplomatique permet de poursuivre la reparation de dommages me- 
diats subi par un Etat par les voles non-contentieuse et contentieuse 

> Un Etat peut subir des dommages immediats et des dommages mediats au nom des- 
quels 11 peut intenter une action Internationale centre I'Etat sur le territoire duquel le dommage a ete commis afin d'en 
demander reparation : 

- Le dommage immediat frappe I'Etat lui-meme, materiellement ou juridiquement, soit dans son chef soit dans celui de ses agents 
agissant comme tel. Le prejudice ressenti par I'Etat est alors direct. II peut etre le fait, par exemple : d'une offense a son drapeau, 
d'une mise a sac d'une de ses ambassades, d'une invasion de son territoire, d'une pollution de sa mer territoriale, du refus de lui 
accorder I'immunite de juridiction devant les tribunaux internes d'un autre Etat. 

- Par opposition, un dommage est « mediat » pour un Etat lorsqu'il frappe I'un de ses ressortissants, personne privee 
physique ou morale. Le dommage ressenti par la personne privee pourra alors, a certaines conditions (voir in- 
fra), etre considere par I'Etat national de cette personne comme immediatement subi par lui-meme. C'est sur 
ce type de dommages que s'est construit la theorie de la protection diplomatique. L'Etat, sujet de droit international, 
se substitue selon cette regie a une personne privee qui se trouverait en position de victime incapable d'obtenir repa- 
ration de son dommage dans I'ordre international dont elle n'est pas sujet. L'Etat peut, de cette fagon, intenter une ac- 
tion Internationale pour demander reparation du dommage. 

> L'Etat se voit done reconnaTtre, par le droit international, le droit d'assurer la protec- 
tion de ses nationaux a I'etranger. Cette protection diplomatique peut prendre deux formes : 

- une protection diplomatique non contentieuse : elle est essentiellement exercee par les agents diplomatiques et 
les agents consulaires a I'egard des nationaux dont I'Etat estime qu'ils n'ont pas beneficie des garanties auxquelles lis 
pouvaient pretendre de la part des organes de I'Etat de sejour. II s'agit d'une action diplomatique, non juridictionnelle. 

- une protection diplomatique contentieuse : celle-ci s'exerce lorsqu'un particulier a subi sur le territoire d'un Etat 
etranger un prejudice en raison du non-respect par les organes de cet Etat des obligations de protection que lui 
impose le droit international. L'individu doit tenter d'obtenir reparation en s'adressant aux tribunaux internes de 
I'Etat territorial, mais s'il s'avere qu'aucune de ces voles ne lui a permis d'obtenir satisfaction, alors son Etat de natio- 
nalite peut exercer a son egard sa protection diplomatique contentieuse. 

B. Le mecanisme de la protection diplomatique renouvelle le litiqe, car I'endossement d'un dom- 
mage prive par I'Etat modifie la nature de la demande de reparation, laquelle devient Internationale et intereta- 
tique 

> L'endossement des reclamations privees par I'Etat de la nationalite des demandeurs paraTt justifie au regard de leur si - 
tuation precaire dans I'ordre international : en effet, les particuliers n'ayant pas d'action Internationale, 11 ne reste a l'in- 
dividu lese dans ses droits que la vole du recours aux autorites - juridictionnelles ou autres - internes de I'Etat territorial, 
auxquelles 11 a normalement acces en vertu du principe d'egalite de traitement. Or, si les organes internes ne lui ac- 
cordent pas satisfaction alors qu'il estime avoir droit a une reparation, et quand bien meme sa pretention serait fondee 
en droit, l'individu lese n'a plus d'autres recours possible. C'est pour ce cas de figure que la protection diplomatique a 
ete instituee : elle nest, au fond, qu'un artifice juridique par lequel un Etat « endosse » la reclamation individuelle 
de son national et lui permet de faire valoir ses droits. Une telle primaute de la competence personnelle sur la compe- 
tence territoriale se rencontre surtout en matiere d'immunites diplomatiques et consulaires. 

> La substitution de personne operee par le mecanisme de l'endossement entratne 
une novation du litige, c'est-a-dire une modification du statutde la reclamation individuelle initiale. Ce changement est 
parfaitement resume par la sentence de la CPJI dans son arret du 30 aout 1924, affaire Mavrommatis : I'Etat, « en pre- 



nant fait et cause pour I'un des siens, fait valoir son propre droit, le droit qu'il a de faire respecter en la personne de ses 
ressortissants le droit international ». 
Deux aspects de la reclamation changent : 

L'Etat protecteur, en se substituant purement et simplement au particulier, 
transforme le simple rapport entre ce dernier et I'Etat territorial en une relation juridique interetatique ; 

La solution du litige ne releve plus d'un probleme de droit interne de I'Etat terri- 
torial, mais d'une question de droit international. L'atteinte aux droits de I'individu protege est examinee a la lu- 
miere d'un droit considere comme impartial : le droit international, en particulier les regies Internationales relatives au 
statut des etrangers. 

II. La protection diplomatique est une prerogative souveraine de I'Etat dont la mise en ceuvre est 

soumise a certaines conditions restrictives. mais par I'assouplissement desquelles ce droit est devenu pro - 
qressivement un instrument de protection des droits de I'homme 

A. La place de I'individu dans le contentieux de la protection diplomatique est limitee en raison du 
caractere discretionnaire de I'exercice de cette prerogative par I'Etat, et des conditions restrictives de sa mise 
en oeuvre 

Puisque, du point de vue international, la reclamation du particulier disparaTt completement derriere celle de I'Etat, il en 
resulte que : 

- L'Etat dispose d'un pouvoir absolument discretionnaire pour I'exercice de la protection diplomatique. Cela signifie 
que I'Etat n'est pas oblige par le droit international de faire usage de cette prerogative quand un national le lui de- 
mande. II decide en opportunity si les necessites de sa politique etrangere lui permettent d'endosser la reclamation 
individuelle. Cela signifie aussi qu'un particulier qui se serait engage par avance envers un Etat, par exemple dans le 
cadre d'un contrat de concession ou d'investissement, a ne pas solliciter de son Etat national le benefice de la protec- 
tion diplomatique, ne peut opposer cet accord a son Etat national. En effet, puisqu'en exergant sa protection I'Etat 
protecteur defend son propre droit, il n'a pas a prendre en compte une telle clause de renonciation, dite « clause Cal- 
vo », de la part de I'un de ses ressortissants. On ne peut renoncer qu'a ce que Ton detient, or la personne privee ne 
detient pas le droit a la protection de son Etat - qui est une prerogative souveraine de I'Etat. Les clauses Calvo ont de 
ce faittoujours ete declarees nulles par la jurisprudence Internationale ; 

- L'Etat reclame la reparation du dommage qu'il lui-meme subi et non de celui subi par le particulier. Cela per- 
met a I'Etat de ne demander qu'une reparation purement symbolique alors que le particulier aurait subi un dommage 
materiel, ou bien, s'il prefere une reparation en argent, de ne pas la reverser a son ressortissant protege (aucune 
regie ne I'y oblige). 

La place de I'individu est encore restreinte dans le contentieux de la protection diplomatique dans le cas d'une succes- 
sion d'Etat, des lors que I'Etat successeur ne peut faire prevaloir les pretentions d'un ancien ressortissant de 
I'Etat predecesseur a I'encontre d'un Etat tiers (CPJI, arret du 23 fevrier 1939, affaire du chemin de fer de Paneve- 
zys Saldutiskis, entre I'Estonie et la Lituanie). 

Enfin, les conditions de recevabilite d'une demande de protection diplomatique (necessaires mais jamais suffisantes 
etant donne le caractere discretionnaire de I'exercice de cette prerogative) restreignent sensiblement la possibilite pour 
I'individu lese dans ses interets de beneficier d'une telle protection. En effet, la qualite pour agir necessaire a un deman- 
deur pour toute demande de ce type doit satisfaire les criteres suivants : 

- La nationalite : seul en principe I'Etat national du particulier peut endosser sa reclamation. Un Etat ne peut en 
effet exercer sa protection sur un particulier dans ses rapports avec les autres Etats que s'il existe un lien de rattache- 
ment suffisamment fort faisant de lui le protecteur de I'individu, justifiant I'endossement, et rendant recevable Taction 
Internationale. Cette regie est renforcee par celles de la nationalite effective etde la nationalite continue (reclamation ir- 
recevable si le reclamant n'a pas eu la nationalite de son Etat protecteur pendant tout la periode qui separe la realisation du dom- 
mage de I'endossement de la demande). Les residents meme permanents d'un Etat, les apatrides, les refugies ne 
peuvent done pas se prevaloir de la protection de cet Etat en I'absence d'un lien de nationalite. Quant a la protection 
des personnes morales (societes), le lien de nationalite est compris de maniere restrictive, le controle d'une societe 
par des actionnaires d'une nationalite particuliere ne permettant pas a leur Etat national d'endosser la reclamation de 
la societe si elie-meme a la nationalite d'un autre Etat (CIJ 5 fevrier 1970 affaire Barcelona Traction) ; 

- La doctrine des « mains propres » : la personne reclamant la protection ne doit pas avoir elle-meme, par sa 
conduite ou son comportement, contribue a la realisation du dommage qu'elle a subi (ex : la personne qui aurait agi 
par negligence ou par ignorance deliberee de la legislation interne de I'Etat etranger) ; 

- L'epuisement des voies de recours : la personne privee ne peut chercher a obtenir la protection de son Etat que si 
elle a au prealable epuise les voies de recours interne qui lui sont offertes par le droit de I'Etat dont elle demande re- 
paration, et sans avoir obtenu gain de cause (voir CIJ 20 juillet 1989 Elettronica Sicula Spa (ELSI)). 

B. Les evolutions recentes du droit de la protection diplomatique temoiqnent pourtant d'un assou- 
plissement des conditions de mise en oeuvre de cette regie et d'une meilleure protection des droits de I'Homme 



Au niveau europeen, tout citoyen de rUnion a un droit a la protection diplomatique par n'importe quel Etat 
membre de I'Dnion dans un Etat tiers ou son pays n'est pas represente (art. 20 ICE). 

Par ailleurs, constatant qu'un grand nombre de traites et conventions reconnaissent a I'individu d'etre protege dans ses 
droits et liberies fondamentaux, la CIJ a developpe I'idee selon laquelle ces droits, inherents a toute personne humaine, 
constituent pour les Etats des obligations imperatives. L'affaire Barcelona Traction \e reconnaissait deja : « Vu I'impor- 
tance des droits en cause, tous les Etats peuvent etre consideres comme ayant un interet juridique a agir. Les obliga- 
tions dont il s'agit sont des obligations erga omnes ». Les Etats se doivent done d'assurer, envers tout individu se 
trouvant sur leur territoire, la protection de ses droits fondamentaux, et doivent en outre s'assurer du respect 
de ces droits par un autre Etat dans leurs relations Internationales (garanti par I'article 33 CEDH + Facte de New 
York relatifs aux droits civils et politiques). 

L'individu est reconnu comme le premier beneficiaire des droits fondamentaux qui lui ont ete attribues en sa qualite de 
personne humaine. La protection diplomatique devient done, avec I'accroissement du contentieux des droits de 
I'homme, un droit subjectif de l'individu et non plus seulement une prerogative de I'Etat qui en dispose de fagon dis- 
cretionnaire. Les conditions d'exercice de la protection diplomatique sont largement assouplies en matiere de droits de 
I'homme : la condition de nationalite devient moins necessaire, celle des mains propres disparaTt et celle de I'epuise- 
ment des voles de recours perdure quoiqu'elle souffre de plus nombreuses exceptions (en cas d'inaccessibilite ou d'in- 
efficacite d'une vole de recours, etc.). 
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